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コンマ 3官庁は
「闘う司法」に脱皮できるか
西川伸一
一一《面白文要旨》
三権のうちで司法は資源的にもっとも貧弱である。たとえば，国家予算に占める
裁判所予算の比率はわずか0.3%にすぎない。いわばコンマ 3官庁なのである。し
かし，このマイナーな存在が近年「闘う司法」として注目を集めている。「ミスター
司法行政」こと矢口洪一元最高裁長官は，これからは「闘う司法」でなければなら
ないという「遺言Iを残していた。
本稿では，第 lになぜ日本の裁判所はずっと「闘わない司法」だったのか，その
理由を追究する。結局のところ.下級審の裁判官にとっては「闘わない」ことが
「合理的選択」なのである。一方，最高裁はこれまで9例の法令違憲判決・決定を
言い渡している。とはいえ.その基準はアドホックにすぎず，強いて目安を探せば
「国民生活に与える影響が比較的限定的」かどうかにたどりつく。
第2に，近年みられる「闘う司法」への脱皮の兆しを考察する。その背景として，
「司法制度改革審議会意見書」の指摘があり，最高裁裁判官の世代交代も無視でき
ない。さらには，裁判員制度が裁判所に国民から支えられているという「自信」を
与えていることも大きい。そして，裁判員制度は「国民に開かれた司法」を目指し
た矢口の構想の成果物であった。
第3に.i闘う司法」を定着させるための最高裁のあり方を検討する。 15人の最
高裁裁判官ポストが出身分野別に固定化されていることが最大の問題である。憲法
問題の議論を最高裁で活発化させるためには，学者枠裁判官を現行の iIJから i3J
に増やし.併せて最高裁裁判官の任命年齢を 60歳程度に引き下げる。こうして，
最高裁裁判官に憲法問題について十分に習熟させる必要がある。
実は，矢口は裁判に対する国民の“おさまり"の問題として.i国民の司法参加」
を考えていた。そして，それが「闘う」裁判所に脱皮するてこになると見抜いてい
たのではないだろうか。これが本稿の結論となる。
キーワード:矢口洪一，泉徳治，原発訴訟，違憲審査，司法制度改革審議会意見書，
裁判員制度
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r闘う司法」でなければ駄目です」
日本の国家予算全体に占める裁判所予算はどれくらいか。たとえば， 2014 
年度の裁判所予算額は約3，111億円である。同年度の国家予算の総額は95
兆8，823億円なので，裁判所予算はそのわずか0.324%ということになる。
国家予算に計上されている予備費は3，500億円である。つまり，三権の一翼
を担う裁判所予算は予備費にすら満たないのである。
戦後一貫して，裁判所予算は国家予算総額の 1%を上回ったことはない。
最高でも 1955年度の 0.93%である。それをピークに裁判所予算の比率は低
下の一途をたどり， 1980年度からは0.4%前後で推移してきた(日弁連2010: 
6)。そして， 2007年度予算で0.4%台を割り込んで以来， 8年連続で「コン
マ3Jの予算に甘んじている。
裁判所予算の大部分を占めるのは，裁判官，書記官などの人件費である。
人口 10万人あたりの裁判官数を国際比較すれば，アメリカ 10.19人，イギ
リス 6.43人， ドイツ 24.94人， フランス 8.94人なのに対して， 日本はわず
かに 2.28人(簡裁判事を除く)である(最高裁事務総局編2013: 28)。これ
がそのまま日本の裁判所を「コンマ3J官庁にしている。その苦衷を泉徳治
元最高裁判事は次のように打ち明ける。
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「裁判所には独自の財源も法案提出権もなく，裁判官一人を増員する
権限も持たない。時代の必要に応じて国の財源をどこに割り当てるかを
決めるのは政府である。裁判所は，配分された予算の中で全力を挙げる
ほかないのであるJ(泉2013: 326)。
「小さな司法Jの拡充のために「ミスター司法行政Jとして奮闘し，その
名も『最高裁判所とともに」と題された自叙伝を著した矢口洪一元最高裁長
官は， 2002年7月にこう発言している。 r闘う司法」でなければ駄目です。
ぞれが，今後の司法だと思うJ(矢口 2004: 279)。前年2001年5月には，
ハンセン病国家賠償請求訴訟で熊本地裁(杉山正士裁判長)が国側敗訴を言
い渡し，国側は小泉純一郎首相の決断で控訴を断念した。さらに同じ 2001
年 10月に小田急高架化訴訟で東京地裁(藤山雅行裁判長)が事業認可の取
り消しを命じる判決を言い渡した。当時，矢口はこれらを引き合いに出して
「裁判所は判決で勝負する時代になったJと興奮を閥せない様子だったとい
う (2006年9月4日付「朝日新聞J夕刊)。
また， 2003年に矢口は， r国民が親近感を持ち，常識的で柔軟性のある裁
判所。司法にそんな姿が求められている時代です。日本人も，日本の裁判所
もこれから変化してゆくでしょう」とも語っている (2003年9月9日付
「読売新聞J)。
とすれば， r闘う司法」に脱皮することは，裁判所に対する国民の期待と
時代の要請に応えることになるのではないか。
本稿では，日本の司法が従来「闘わない司法」とみられてきた理由を考察
し，そこからの「脱皮」の兆しとそれに適した最高裁のあり方を検討するこ
とにする。そして，その背後には矢口の慧眼があったことを確認したL、。
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1 なぜ「闘わない司法」だったのか
岡田にニつの「闘う司法J判決
2014年5月21日，福井地裁民事第2部(樋口英明裁判長)は関西電力大
飯原発3.4号機の再稼働の差し止めを命じる住民勝訴の判決を言い渡した。
13. 11Jの東電福島第一原発事故以降に提訴された原発の運転差し止めを求
めた訴訟で，初の司法判断となった。
その判決要旨をみると， 1原子力発電技術の危険性の本質と，それがもた
らす被害の大きさは福島原発事故で明らかになった。本件訴訟では，本件原
発でそのような事態を招く具体的危険性が万が一でもあるかが判断の対象と
されるべきで，福島原発事故後，この判断を避けるのは裁判所に課された重
要な責務を放棄するに等しL、」とまで指摘されている (2014年5月22日付
『朝日新聞J)o1闘う司法」の面目躍加の判決である(九
実は最高裁は， 2012年 1月26日と 27日に原発訴訟に関する特別研究会
を全国から 35人の裁判官を集めて聞いている。それまで，裁判所は原発訴
訟に対して「手続き上適法」であることなどを根拠に訴えを退ける場合が大
半であった。ところが，当研究会では安全性の審査をより踏みこんで検討す
る必要性について異論は出されなかったという。これを報じた 2012年8月
31日付『東京新聞』は， 1改革論が浮上した背景には，東京電力福島第一原
発事故を踏まえ，このままでは司法の信頼が揺らぎかねないとの危機感があ
るとみられる。原発訴訟の審理の在り方に変化が起きる可能性がある」と解
説した。上記の福井地裁判決は，まさにこの指摘が的中したことになる。
原発訴訟に長年携わってきた海渡雄一弁護士も， 1裁判所は市民の信頼を
失うことを恐れている。各地の裁判官の対応も福島原発事故の後は少なから
ず変わってきていることを感ずる」と記している(海渡2011: 229)。裁判
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所が常に「国民の信頼Jを強く意識していることについては，後にも滞べる。
加えて，同日には横浜地裁(佐村浩之裁判長)が厚木基地騒音訴訟で，自
衛隊機の夜間飛行差し止めを認める全国で初めての判決を言い渡した。防衛
大臣に対して，午後 10時から午前6時の時間帯には，やむぞ得ない場合唱E
除いて自衛隊機を運航しではならないと命じたのである。米軍機の夜間飛行
を差し止めないと実質的な意味はあまりないだろうが.r闘う司法Jをアピー
ルした意義は小さくなかった。ちなみに，佐村裁判長は判決2週間後の6月
4日付で，和歌山地・家裁所長に栄転した。
行政に追随する裁判官の心理
これらの判決が注目を集めたということは，逆に「闘わない司法」がいわ
ば通り相場となってきたことの証明でもある。
たとえば. r3.11J以前に起こされた原発訴訟で，立地地域住民側の主張
4是認めた原告勝訴の判決は2例のみである。一つは 2003年 1月27日に，名
古屋高裁金沢支部(川崎和夫裁判長)が国による高速増殖原型炉もんじゅの
設置許可を取り消した判決である。もう一例として 2006年3月24日に，金
沢地裁(井戸謙一裁判長)が北陸電力志賀原発2号機の運転差し止めを命じ
た判決があるヘただ，いずれも上級審で覆され原告敗訴で確定した。
なぜ原発訴訟で裁判所は原告をほとんど敗訴させてきたのか。原発訴訟史
上はじめて運転差し止めを命じる判決を言い渡した井戸は.r裁判官が専門
家の判断に異議を唱える決断ができなかったJr素人の裁判官が，一流の専
門家の判断を間違いだと裁判所の判決という公文書で決めつけることに，暗
躍があった」などとその理由を推測している(神坂2013: 48)。その上，
「行政に対する述慮，仮処分決定をすることによって行政を混乱させるとい
うことに対する遠慮があるとしか考えられなL、」とも断じる(同 49)。
司法行政に詳しい行政学者の新藤宗幸は.r要するに，志賀原発二号機訴
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訟を分岐させたものは，行政追随の判断義準を自省することなく採用したの
か，司法なる独立機関の価値を認識して判断枠組みを構築したか，にあった
といってよL、」とまず述べる(新藤2012: 136)。そして，ほとんどの裁判
官が前者を選ぶ心理として， r確立された司法官僚機構における裁判官みず
からの地位に関する“危倶"Jを指摘する。すなわち， r司法官僚機構の確立
を前にするならば，とりわけ“悶策"とされる原子力発電所の“安全性"審
査は，国家権力に担保された行政庁の判断をアプリオリに承認することが，
もっとも“無難"な裁判官としての処世術となるJ(同 137)。
エリート裁判官から研究者に転じた瀬木比呂志は， r裁判官になれば，そ
の大半が，人事に無関心ではいられなくなる」と明言する。瀬木はその理由
として，裁判官の世界が隔離された「精神的な収容所Jであること， r相撲
の番付表」を想起させる細かな格付けが裁判官の聞で存在していること，そ
して，全国レベルの転勤システムの存在を挙げている。これらが裁判官を
「英語でいうところのラットレース，際限のないばかげた出世腕争」に駆り
立てるのだ(瀬木2014: 92-93)。ならば，裁判官にとって原発訴訟に限ら
ず「“無難"な」選択に徹して， 10年ごとの再任をクリアしより恵まれた任
地への栄転を目指すことが合理的行動となる。
最高裁の「遺別的」違憲判断消犠主轟
翻って， 15人の最高裁裁判官はもはや「ラットレース」とは無縁のはず
である。にもかかわらず，最高裁が 1947年8月4日の発足から今固までに
違憲無効とした法令は，わずか9件しかなL、。日本の最高裁が「世界で最も
保守的で慎重な最高裁」と評されてきた所以である。一方，日本の最高裁よ
り若干運く置かれたドイツの連邦憲法裁判所は， 600件以上の法律に違憲無
効を言い渡している。日本とほぼ同数の訴訟件数を扱ってきたアメリカの連
邦最高裁は，ほぼ同じ期間で約900件の法律を違憲無効としている(ロー
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2013: 88)。
伊藤博ニューヨーク州立大学政治学部教授は，こうした日本の最高裁のあ
りょうを，“benign(思いやりのある)"とやや皮肉を込めて形容した(Itoh
2010)。職業裁判官としてエリートコースを歩んだ前出の泉は， 日本の最高
裁について「やはり違憲判断に消極的と言わざるをえないでしょう」とイン
タビューで語っている(山田2012:284)。
その際，泉はインタビュー当時で8件あった最高裁の法令違憲判決につい
て， i広く国民生活に影響を与える判断をしたのは，衆議院議員定数配分規
定を違憲とした 2件だけです。(略)他の 6件は国民生活に与える影響が比
較的限定的なものですJと興味深い「告白」をしているoi限定的だから積
極的に，大胆に判決しています。〈改行〉これに対し，議員定数訴訟は日本
中が関係する。影響の違い，広がりの差がある。だから，慎重になってしま
います。(略)影響の大きさによって，最高裁は対照的な姿勢をみせている
のですJ(同283-284)。
最高裁によるこのいわば「選別的」違憲判断消極主義は， 2013年に最高
裁大法廷で示された二つの対照的な判断にも表れている。
一つは，婚外子の遺産相続分を嫡出子の半分と定めた民法の規定を違憲と
した9月4日の決定である。これは最高裁が法令違憲と判断した9例目となっ
た。政権は民法改正に乗り出すことになったが，与党内の調整に手を焼いた。
自民党の保守派議員が猛反発したためである。同党法務部会では「司法に対
するチェック機能を強めるべきだ」といった司法の独立を蔑ろにする発言ま
で飛び出した (2013年1月5日付共同通信配信記事)。ただ， i国民生活に
与える影響が比較的限定的」ゆえ，最高裁は「大胆に判決」したのである。
これに対して， 2012年12月16日の衆院選をめぐる「一票の格差」訴訟
では，最高裁大法廷は 1月20日に「違憲状態」とする判決を言い渡すにと
どめ，違憲判決は回避した。これは各高裁で争われた同種の 16件の訴訟に
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対する最高裁の統一判断であった。各高裁では 16件中 14件を「違憲Jと判
断していたにもかかわらず，である。自民党内の司法を疎む声に萎縮したわ
けではあるまいが，与党や国会に甘い判決であったことは否めなL、。選挙分
析の泰斗である小林良彰慶慮義艶大学教授は.r今回のように小手先の対応
で国会が違憲判決を免れるのであれば，国会による『司法の軽視』を司法自
らが見過ごすことになりはしないか。国民の司法への信頼も損なわれかねな
い」と最高裁の弱腰を強く批判した (2013年1月21日付『朝日新聞J)。
泉の言葉を借りれば.r日本中が関係する」訴訟のため「慎重になって」し
まったということなのか。
「日本中が関係する」最もデリケートな訴訟は自衛隊に関連するものであ
ろう。自衛隊の違憲・合憲が争われた恵庭事件は.1967年3月29日に札幌
地裁が憲法判断を回避した判決を言い渡して決着した。当時，最高裁判事で
あった弁護士出身の色川幸太郎は「もし下級審で自衛隊が違憲だという判断
が出るとすれば，やがて最高裁判所まで来るだろうけれども，そのときに自
分はどういう態度が取れるのだろうかと考えたものです」と述懐する(色川
1992 : 117)。
続けて.r学問的にはそう〔自衛隊違憲説が通説〕ですけれども，最高裁
判所の判事として， もし私が違憲だというような意見を書いたとしたらどう
なるだろうか，というようなこと奇考えておりました。当時は世田谷に公邸
なるものを与えられておりましたが，石の一つぐらいは投げられてガラスが
割られるかもしれないし，外へ出たときに襲われるかもしれないという，そ
んなつまらないことまで心配せざるを得ないような問題でした。〈改行〉い
よいよそのときになって，十五人の判事の中で私一人だけが違憲だと言い切
れるだけの勇気があったかどうか，正直に申しあげて，これは本当に難しい
ところです」と真情を吐露している(同 118)。
最高裁裁判官はそれぞれ，程度の差こそあれ似たような心理的プレッシャー
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を感じながら憲法判断に立ち向かっていることには留意すべきであろう{九
内閣法制局による厳格な事前審査
もちろん，法令違策判決の数だけを比較して日本の司法が「闘わなL、」保
守的な司法であると決めつけるのは早計である。学者枠で最高裁入りした藤
田宙靖元最高裁判事はこう反論する。「審査の対象となる法律中に，明白に
違憲と言えるものがそもそも少なければ，違憲無効とされる例が少なくなる
のは当然のことである。(略)国会の制定する法律については， しばしば指
摘されるように，少なくとも政府提出に係る法律家については，内閣法制局
の事前審査手続によって.明白な違憲法令は事前にカットされているという
事実があるJ(藤田 2012: 118-119)。
内閣法制局は内閣法制局設置法第3条第 1号聞に基づき，内閣提出法案
(閣法)を事前に厳格に審査している。これを意見事務という。その結果，
閣法のうち，最高裁が違憲無効としたのはわずか4件のみである(後掲の寝
1の1，6， 8， 9)。いずれも明治期に制定された法律(1， 9)か戦後直後の法
律 (6，8)である。戦後直後にいったん廃止された法制局が復活した 1952
年8月以降で，法制局(1962年に内閣法制局と改称)が審査した閣法に限
れば l件も違憲無効とされていなL、。
その審査の精鰍ぶりについて， 2009年から 2年間内開法制局の参事官補
を経験した仲野武志京都大学大学院法学研究科教授は，審査の済んだ法案を
「マッチ棒のピラミッドJにたとえ， I微視的な次元から巨視的な次元までど
の段階を取り出しても「並びが取れているJ と評している。そして， Iマッ
チ棒のピラミッド」が崩れないのは「各参事官が行政運営の実際を熟知して
いるからである。これは議院法制局や研究者には真似の出来ない強みであるJ
と述べる(仲野2011: 2075-2076)。
とはいえ，明治初期に法制局を設置する際に範とされたコンセイユ・デタ
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(闇務院)をもっフランスでは，憲法裁判機関である憲法院は 1959年から
2006年までに審査した 317件の法律と条約のうち 124件で違憲の判断を示
している(ロー 2013: 136)。この事実は，内閣法制局による厳重な事前審
査だけでは，日本の最高裁の「謙抑さ」に対する十分な説明にならないこと
を示唆していよう。
ただし，数を比較するには，内閣法制局とコンセイユ・デタの意見が閣法・
政府提出法案を拘束する強さの点で，両者に差があることを考慮に入れる必
要がある。日本の場合，閣法は内閣法制局の厳格な部内審査を緩て， r別紙
00大鹿請識00法律案を審査したが，右は諦識のように閣識決定の上，国
会に提出されてよいと認める。」との表書きに，内閣法制局長官の「太鼓判」
が押されたものが内閣官房に回付され，さらに閣議に上げられる(内閣法制
局1985: 226四 227)。雷い換えると，内閣法制局の意見をすべて受け入れな
ければ，閣法は閣議決定から国会提出へという手続きには決して乗らない。
一方，フランスでは政府提出法案は閣議に付されるのに先立ち，コンセイ
ユ・デタの審査にかけられなければならない旨が憲法で規定されている刷。
審査の最も重要なポイントはもちろん，その法案が憲法院で違憲と判断され
ないことである。ところが，政府はコンセイユ・デタの意見に必ず拘束され
るわけではなく，それを無視して法案を閣議決定し，国会に提出することも
可能なのである(井上2014:34)(1)0 
民主的基盤の欠如
加えて，藤田は次の観点も指摘する。
10 
「現実に，基本権侵害を訴える訴訟において，最高裁が基本権侵害を
認め法令を違憲無効として原告を勝訴させた例は少ない，という事実は
否定できないが，ただこの点については，同時に以下の点に留意すべき
であろう。〈改行〉まず，それは，国民により直接選出された議員より
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成る立法府の判断に対する，直接の民主的基盤を持たない司法機の側か
らの自己抑制という見地(所謂「積極司法」への暗暗)が強く働いてい
たためであって，自民党の政治的イデオロギーに従ったということでは
ないJC藤田 2012: 119)。
確かに，最高裁裁判官の闇民審査制度はあるものの，裁判所は「直接の民
主的基盤」の欠加に対して強迫観念に近い意識をずっと抱いてきた。それを
裏付けるように，歴代の最高裁長官は「司法への国民の信頼」を裁判所職員
にことあるごとに強調してきた。裁判所の「民主的基盤」の代わりとなる国
民からの「信頼」の確保と維持が，彼ら長官の念頭を離れないのだ(西川
2010a)。たとえば，裁判所の内部広報誌で裁判所版の「官報Jともいうべ
き『裁判所時報Jの毎年元日号には，最高裁長官の「新年のことば」が l頁
に掲載される。ここで長官が裁判所職員に対して「信頼」意識を喚起するこ
とが慣例化している {810 そして， 2014年の元日号でも竹崎博允長官(当時)
は「裁判所は(略)国民の信頼を確かなものにしていかなければなりません」
と書いた。
竹崎の後を襲った寺田逸郎現長官は， 2014年6月18，19日開催の高裁長
官・地裁所長・家裁所長会同でのあいさつで， r司法は国民の信頼の上に立っ
てこそ，その機能を会うできますJと述べた。寺田はこの 18日のあいさつ
で，これを含めて， r国民の信頼」を4回も用いている cr裁判所時報J2014 
年7月15日号:1-2)。
そして，非選出部門であるという「引け目」が，高度な政治性を帯びた国
家の行為については司法判断を回避するという統治行為論の背景をなしてい
た。弁護士から最高裁判事&なった滝井繁男によれば，統治行為論とは，
「国民によって直接選ばれていない裁判官が，このような政治的に見解の対
立する事件については高度な裁量に属することから，明白に違憲であるとい
、 ? ， ， ，??? ， 、 、
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う場合でない限り，中立性を保って判断を示すべきではないという考えに基
づくものであるJ(滝井2009:50)。
泉元最高裁判事も同様に民主的正当性の欠落から最高裁の司法消極主義を
説明している。「例えば， 日銀の審議委員や総裁は，闘会同意人事で，その
候補者は国会でいろいろと質問も受ける。しかし，最高裁裁判官の人事は国
会同意人事でもなく，厨民によって選任されるものでもない。(略)最高裁
判事に任命されるについて，国民の意見が反映されるわけでは全くない。そ
ういう人たちが 15人いて，国論を二分するような憲法問題について判断し
ていいのか(略)選挙の洗礼を受けていないお役人の裁判官が，憲法問題に
ついてたやすく口出しをしていいのかJ(泉2010b，: 21)。
最高裁裁判官の選任過程は，国民に全く聞かれてはいなL、。それどころか，
「その推薦の実情は，最高裁のなかにいても全くわからなL、J(滝井2009:5) 
ほどブラックボックス化している。ある最高裁裁判官がまもなく 70歳の定
年退官を迎えるとして，その後任内定者の名を知るのは現職の最高裁裁判官
ですらマスコミ報道を通じてなのである(滝井2009:5，藤田 2013:13-14， 
泉2013: 133，御厨2013: 220)。
後述する「司法制度改革審議会意見書」は，この選任過程の透明化を求め
ている。そして，そのための制度的措置として最高裁発足に先立って設置さ
れた裁判官任命諮問寮員会閣を例示している。これにより漕任過程を周民
に聞いていけば，最高裁裁判官が抱く上述の「引け目」は抑えられ， r積極
司法」への蹄踏は緩和されよう。
「慣頼」確保のための間欠的「闘うJ判決
ただ，増税的だが，最高裁は「闘うJ判決を会く忌み嫌っているわけでは
ない。傍証として，前出の井戸は原発運転差し止め判決後の異動で冷遇はさ
れなかった。「むしろ自分の予想以上のポスト」に就いた(神坂2013: 43)。
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実は，下級審でときに「闘う」判決そ出してくれたほうが，最高裁にとって
は都合がいいのだ。井戸は合意される微妙な兼ね合いをこう解説する。
「司法の歴史を見ていると，三権分立とはL、ぇ，結局，長終的にはい
まの政治権力が許す範囲に押さえ込まれるということがあると，思うんで
すね。 1960年代の半ば，時の政治権力が，裁判所をほっておけないと
圧力をかけた。当時の最高裁はそれと闘うのではなくて，いまから考え
ると，おそらし内部を締めることによって政治権力の干渉を排除しよ
うとしたんだと思います。その意味では司法というのは，政治権力が許
容する枠の中でしか行動できなくて，ぞれ~超えると.おそらく政治権
力からのいろんな干渉とか圧力が生じてくるという限界があるのでしょ
う。〈改行〉ただ，その枠というのは，実は案外，結構大きいのではな
いか。(略)最高裁当局としても，国や大企業を負かせる判決がたまに
は出ないと，司法が健全に機能していないと国民に思われ司法に対する
信頼をなくしてしまいますから，おそらく，時々は国策を批判・否定す
るような判決も必要なはずです。(略)そういう意味で，司法に限界が
ある，枠があるとは言え，その中でいい判決が出る可能性というのはこ
れからもあると思うんですJ(同60-61)。
やはり， r国民の信頼J の確保が最高裁の念頭を常に離れな~"心配の積な
のだ。最高裁自身によるこれまで9件の法令違憲判決・決定も類似の文脈で
理解できょう。
井戸の見立ては，日本の最高裁に関する研究論文を著したデイヴィッド・
ロー (DavidS. Law)ワシントン大学(セントルイス)教授の次の指摘と
も重なる。「司法部の行動に対する政治の影響は避けられないが，その及ぼ
すタイミングと程度はおおいに変わりうる。綱でつながれた犬さえ少しぐら
い行動の自由はある。すなわち，犬はあるじに忠実についていくかもしれな
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いが，わざとのろのろするかもしれない。同じように，政治的環境は裁判所
が達成したいと望みうるものの外枠を規定する。しかしその枠の中であれば，
裁判所は政府の政策形成の努力を促進することもできるし，妨害することも
できるJ(ロー 2013: 51)。
となれば， I闘う司法」への脱皮とは，井戸のいう「政治権力が許容する
枠Jを拡大すること，ローの比四歳を用いれば「犬」がつながれている「綱」
をより長くすることだろう。それはいかにして可能になるのか。
実務上の限界
前提として，現場の裁判官を取り巻く実務環境に目を配っておく必要があ
る。裁判官は多忙を極めている。前出の泉によれば，地裁の民事裁判官の手
持ちの未済事件数は常に 300件程度に達しており，さらに毎月 30-40件の
新受事件が配点されてくる。毎月同数の事件を終局させなければ，抱え込む
未済事件数は増える一方になる。必然的に，土日も演して判決書きに追われ
る(泉2013: 112-113)。
これに上述の「ラットレース」が拍車をかける。「裁判官としては人事当
局から事件処理能力が低いと評価されないために，判決内容はともかくとし
て，事件処理一覧表に一件でも多く事件を処理したと記載できるように帳尻
合わせそすることになりがちである。そして事件処理件数の多寡はたちどこ
ろに次の転勤に際しての任地の決定や昇給に重要な意味を持ってきて，多く
の裁判官は事件処理一覧表を眺めて一喜一憂しながら，馬車馬のごとくパソ
コンやワープロのキーを町き， I地獄」の日々を送っているのであるJ(日本
裁判官ネットワーク 1999: 97)。
この元裁判官は「とにかくあまり「ぶざまJな判決でさえなければ，よい
判決でなくてもよいし，どうせ裁判官はみな忙しく.ひどい判決を書く裁判
官も多いといわれているから，その点では気が楽である」とまで告白してい
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る(同 104)。これでは「闘うJことなど望むべくもなかろう。上述の「“無
難"な」合理的行動をとる裁判官が大半になることは，やむを得ないとさえ
思えてくる。
多忙なのは下級裁判所裁判官だけではない。最高裁裁判官も，彼らを補佐
する最高裁調査官も仕事に追われている。韓国では 1988年に違憲審査を専
門に扱う憲法裁判所が設置された。一般法令適反審査は大法院が終審裁判所
として担当し，違憲審査は憲法裁が専門的に担う制度に変わったのである。
これに対して，日本では最高裁が違憲審査機能と一般法令違反審査機能の二
つをこなしている。毎年押し寄せる約6，000件の訴訟事件と約2，000件の抗
告事件を.15人の裁判官が40人弱の調査官の助けを借りて裁いている。従っ
て.r通常の一般事件の処理に追われ，その中で時たま憲法解釈を行うとい
う状況にあるから，違憲審査が活発であるとは言い難いところがあるJ(泉
2013 : 127)。
裁判官は個蜜である裁判官寮でひたすら事件関係の書類に目安通し続ける。
藤田元最高裁判事はその日常を「囚人」や「兵士」にたとえてこぼしている。
「私の実感では，最高裁判事として「お忙しいでしょう」と聞かれる
ことがよくあったが.r忙しL、」という言葉にはL、ささか違和感があっ
て，そういった場合には.rあなた，懲役に服している囚人や，戦場で
戦っている兵士に対して，お忙しいでしょう，と聞きますか?Jと問い
返したものであったJ(藤田2012: 58)。
調査官の多忙さについては，泉が切なく記している。
「私も，四十代に行政調査官を約三年半にわたり務めたが，土日のな
い生活であった。わずかに息抜きができる土帽の午後に映画館まで足を
運んだ時，このまま家に帰れば報告書が一件書けるのにという思いが頭
をよぎったことを思い出すJ(泉2013: 136)。
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せっかくの映画鑑賞が台無しではないか。こうなると，他の裁判官や調査
官の負担を増やすことになる憲法判断は，できるだけ回避しようという心理
的抑制が当然働く。滝井元最高裁判事は正直に語る。
I~ 、つも，時聞が足りないという思いがあって，大法廷で審議した方
がよいのではなL、かと考えた場合でも，そうすると，他の小法廷の裁判
官の負担を過重にするという思いが頭をかすめる。小法廷で扱えるもの
はできるだけ小法廷で扱おうとする気持ちを大なり小なり各裁判官は経
験しているのではないだろうか。その結果が，新しい憲法判断をするこ
とを避け，先例に徴して小法廷限りで判断するようになっていることも
あったのではないか。また，判例との接触をさけるように先例を解釈す
るということもあったのではないか。そのような批判が当っていないと
言い切れる自信は，私にはなL、J(滝井2009: 44-45)。
下級裁にせよ最高裁にせよ，人的資源の大幅拡充がなければ「闘う司法」
は物理的に裏付けられまL、u九
2 r闘う司法」への脱皮の兆し
「司法制度改革審融会意見書」という「外圧」
内閣に設置された司法制度改革審議会は.2001年6月12日に「司法制度
改革審議会意見書J(以下，意見書)を小泉首相に提出した。そこでは断定
は避けつつ，裁判所にこう注文をつけている。
16 
「憲法は，国会，内閣と並んで，裁判所を三権分立ないし抑制・均衡
システムの}翼を担うにふさわしいものとすべく，民事事件，刑事事件
についての裁判権のほか行政事件の裁判権をも司法権に含ませ，更に違
憲立法審査権を裁判所に付与した(第81条)。裁判所は，これらの権限
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の行使を混じて，聞民の権利・自由の保障を最終的に担保し，憲法を頂
点とする法秩序を維持することを期待されたのである。裁判所がこの期
待に応えてきたかについては，必ずしも十分なものではなかったという
評価も少なくなLリ (http://www.kantei.go.jp/jp I sihollseido I reportl 
ikensyo liken -l.h tmI)。
そして，今日まで最高裁が法令違憲の判断を示したのは，以下の9例であ
る(衰1)。
'u 最高裁の法令違憲判決・決定一覧
法令違憲判決・決定名 判決・決定日 最高裁長官
尊属設重罰規定違憲判決 1973.4.4 石田和外
2 薬事法(距離制限)違憲判決 1975.4.30 村上朝一
3 衆議院定数不均衡違憲判決 1976.4.14 村上朝一
4 衆議院定数不均衡違憲判決 1985.7.17 寺田治郎
5 森林法の共有林分割制限違憲判決 1987.4.22 矢口洪ー
6 郵便法の国家賠償免除・制限違憲判決 2002.9.11 山口繁
7 在外日本人の選挙権制限違憲判決 2005.9.14 町田顕
8 国籍法(認知された子の届出による国籍取得の要 2008.6.4 島田仁郎
件)違憲判決
9 婚外子相続差別違憲決定 2013.9.4 竹崎縛允
出所:r法律学小辞典 第4版補訂版J(有斐閣， 2008年)などを元に筆者作成。
全9件のうち 4件 (6-9)が意見書提出以降に出されている。しかも，直
近の3件は権利の平等にかかわる判決であり，いずれもすみやかな法改正が，
自民党保守派の反対を押し切って実現された。すなわち，意見書という「外
庇Jは，裁判所がつながれている「綱Jをより長くすることに効果的であっ
たのだ。ちなみに，上記9つの違憲判決・決定にともなう国会での改正法成
立日は次のとおりである(衰2)。
(17) 17 
政経論叢第83巻第い 2号
表2 違憲判決・決定を受けた対象法律の改正法成立日
対象法律 違憲判決・決定日 改正法成立日 備 考
刑法 1973.4.4 1995.4.28 
2 薬事法 1975.4.30 1975.6.6 
3 公職選挙法 1976.4.14 判決時には定数是正で格差解消
4 公職選挙法 1985.7.17 1986.5.22 
5 森林法 1987.4.22 1987.5.27 
6 郵便法 2002.9. 1 2002.11. 27 
7 公職選挙法 2005.9.14 2006.6.7 
8 国籍法 2008.6.4 2008. 12. 12 
9 民法 2013.9.4 2013.12.5 
出所:~権者作成。
lを例外として，立法府は法令違憲判決に比較的迅速に対応してきたこと
がわかる。最高裁が「闘う」判決を示せば，国会はそれに従わざるを得ない
のだo
最高裁裁判官の世代交代
しかし，意見書という「外圧」だけで.r闘う司法」への脱皮の兆しを説
明しきれるわけではない。前出の藤田は，最高裁裁判官および調査官の世代
交代安強調している。
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「最高裁の一五名の裁判官の中には，第二次大戦終了(昭和二O年)
後に生まれた者が，私の退官時において既に二名(現在では六名)いた。
また，この人達に先立ち，既に昭和ニ二年に小学校に入学した私達の世
代以降の者は，その全教育課程において日本国憲法の下での教育を受け
て来たのであって，この点において，最高裁の保守性が特に非難された
昭和四0年代，あるいは育法協騒動や宮本康昭判事補事件の噴とは，既
に大きく様相を異にしているJ(藤田 2012: 122)。
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藤田は 1940年4月6日生まれで， 1会教育課穏において日本国憲法の下で
の教育を受けてきた」はじめての最高裁裁判官であった。任命は 2002年9
月30日である。その後任命された 7人は 1938年-1939年生まれなので
「全教育課程」組とはいえないが，終戦の年の 1945年以降に小学校に入学し
ている。そして彼らの後， 2005年5月17日に任命された堀寵幸男は 1940
年6月16日生まれなので「会教育課程J組に該当する。そして，堀簡以降
に任命された最高裁裁判官は全員が堀寵より遅い生まれになっている。つま
り，直近の 3件の法令違憲判決は， 15人会員が「全教育課程」組で占めら
れた大法廷によるものである。
2014年10月2日に池上政幸が最高裁判事に任命されたことで， 15人の最
高裁裁判官のうち 14人は 18.15J以降の生まれとなった。唯一それ以前の
生まれの金築誠志判事も 1945年4月l臼生まれである。
裁判員制度が「闘うJ触媒に
これまで間欠的に出されてきた「闘う」判決は，司法に対する国民の信頼
をつなぎとめる効果があったと先に述べた。また，藤田は「直接の民主的基
盤」の欠落を司法の消極性の理由として挙げていた。言い換えれば，これを
持てば， 1闘う」司法への転換が進むと考えられよう。その点で注目したい
のが裁判員制度である。やはり意見書の提言によって創設されたこの制
度川は， r国民が国民主権の行使の一環として裁判にも関与するJ(泉2013: 
320)崇高な意義を持つ。従って，裁判員制度は司法の民主的基盤を強化せ
ずにはおくまL、。行政学者の牧原出東京大学教授は，裁判員制度が秘めるか
かる合意を指摘する。
r(裁判員制度定着によって〕民主的正統性を得た司法権が，立法権・
行政権に対して従来以上に強硬な主張を突きつけるのを辞さないという
こともありうる。(略)違憲立法審査権の本格的な行使は，こうした条
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件の下で開花する可能性が高いのであるJ(牧原2013: 98-99)。
加えて， 日本における司法政治学(ω の先駆的提唱者である見平典京都大
学准教授は，違憲審査制の活性化の政治的資源として「国民Jを挙げている。
「もう lつの潜在的な政治的資源としては，国民を挙げることができ
ょう。司法に対する碁本的な信頼と理解に碁づきつつ，そのあり方に関
心を抱く能動的な市民が厚みをもって存在することは，政治動向に左右
されにくい，裁判所の確かな政治的基盤になりうる。したがって，こう
した市民の育成が課廟になるが，近年の裁判員制度の導入や初等・中等
教育における法教育の取り組みは，それに資するものとして注目される」
(見平2014: 96-97)。
さかのぼって，裁判員裁判の制度設計が検討されていた頃，棚瀬孝雄弁護
士(執筆当時は中央大学法科大学院教授)は， r刀も財布も持たなLリ司法
が，国家の権力や，社会の既成権力に逆らって法の理念を押し出していくた
めには，司法は国民とともに考え，国民に支持されて，あるべき社会そ先取っ
ていかなければならないのであり，それが司法制度改革でいわれた「司法の
国民的基盤」である」と指摘していた(棚瀬2009: ii)。
司法に「闇民的碁盤J安担保する裁判員制度が繍行されて5年が経過した。
裁判員を経験した国民の反応はおおむね好評のようだ日目。その間， 61被告
人の裁判員裁判に携わった東京地裁部総括判事の稗田雅洋は「評議でははっ
とさせられることも多い。法律家特有の発想とは別の多様な視点を検討した
結果だからこそ， 自信を持って出せる結論が多い」と感想を述べている
(2014年5月20日付「産経新聞J)。評議で育まれる「自信Jが裁判所内に
みなぎっていけば， r違憲立法審査権の本格的な行使」の触媒になるに違い
ない。
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とはL、ぇ，裁判員裁判の現状安手放しで喜ぶわけにはL、かない。元最高検
検事の回遁信好弁護士は，それが「感情裁判」に堕していることを強く憂慮
している。検察官の求刑を上回る判決が続発し，あるいはそこまでに至らず
とも厳罰に処する傾向が顕著であるからだ。たとえば，殺人事件について従
来の判決で最も多かった量刑は懲役 1年(約 14%)だった。片や，裁判員
裁判の判決では懲役 13年(約四%)になっている。
田遣は解説する。「被告人を憎しとする感情が先走って，あるいは感情の
みで裁くから，どの罪種の事件も例外なく刑が重くなったのである。〈改行〉
刑事裁判で人を裁くについては，被告人に対する憎しみも被害者に対する同
情も捨象して冷静でなければならなL、。一方的に被害者に同情し被告人を憎
しι思って裁くのは，裁判でない。〈改行〉それでは，法廷は被告人をやっ
つける場にすぎなL、J(回遺20日:18)。
矢口の「意欲」が結実した裁判員制度
さて， r闘う司法」を「遺言」に掲げた矢口元最高裁長官は，自明気味に
こう口説いていた。「皆さんは，戦後の裁判所をご覧になって， r違憲立法審
査権を，もっと行使すべきだ」とおっしゃるけれども，今まで二流の官庁だっ
たものが，急にそんな権限をもらっても，できゃしないです。裁判所に期待
されるなら，期待するだけのことそしていただきたLリ(矢口 2004: 142)。
この「期待するだけのことをして」もらえなかった例として，矢口が挙げて
いるのが，刑法第200条に規定されていた尊属殺人の重罰規定を最高裁が違
憲無効とした(最大判昭四八・四・四)にもかかわらず，法改正がずっとな
されてこなかったことである。前記の表1のとおり，これは最高裁が言い渡
した最初の連憲判決であった。
「そのあと，その規定をずっと長い聞置いておいて，政府も議会も，法改
正を発議しなL、」などと，矢口は不満たらたらである(同)。表2のとおり，
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刑法第200条が削除されたのは，ょうやく 1995年の法改正によってであっ
Tこ。
確かに戦前，裁判所は司法省の下におかれ「二流」官庁意識をこれでもか
と刷り込まれた。大審院長は司法大臣に頭を下げる存在であり，司法に違憲
立法審査権はなかった。それが日本国憲法の下，司法権の独立を保障され，
対等な三権の一角になったはずであった。にもかかわらず，違憲立法審査権
を行使しでも立法府は動かない。矢口の心中には劣等感と屈辱感がたぎって
いたに違いなL、。もちろん.その聞に薬事法(距離制限)違憲判決があり，
薬事法が改正された(表1の2および褒2の2)。しかし，価償観の絡む尊
属殺重岡規定をめぐっては，国会は「親に孝」は日本の伝統思想だなどとし
て最高裁の判断を公然と無視し続けた(1987年5月8日付「朝日新聞J)。
そんな中，矢口が意欲を示したのが「国民に聞かれた司法」の実現であっ
た。矢口は長官在任中の 1988年に，のちに長官になる竹崎博允東京地裁判
事を陪審制調査のためにアメリカに派遣した(山口・宮地2011: 229)。そ
の竹崎が長官在任中の 2009年に裁判員制度が施行され， 2014年5月でまる
5年が経過した。長官は同年4月に竹崎から寺田逸郎に代わった。実は寺田
は法務省勤務が長く，同省大臣官房司法法制部山)長として裁判員制度の設
計に尽力した。そのとき，最高裁側のカウンターパートが当時最高裁事務総
長だった竹崎なのだ。いわば二人でタッグぞ組んで，裁判員制度の設計に知
恵を絞ったのである。
矢口が蒔いた種は裁判員制度となって結実した。これにより，司法は国民
的基盤を得て三権の中での相対的地位を徐々に上昇させている。与党内に相
当の反発があっても，最高裁の違憲決定に立法府が即応するまでに至ってい
る。「刀も財布ち持たないJといわれた司法が，政治からの「汚染Jを恐れ
ず「万」をふるいつつある。
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3 r闘う司法」のための最高裁のあり方
最高裁裁判官に学者出身者を槽やす
矢口は「二流の官庁」を嘆くにとどまらず，裁判所の守旧的体質も批判し
ている。「違憲立法審査権を， もっと行使すべきではないかとか， してはい
けないかとか，そんなことを言う前に，もう少し司法の在り方を考えていか
なければならなかったのではないか。では，どういうふうに考えたら良かっ
たのかと，今は思うんです。(略)これだけ改革と寄っても，行政官にも守
旧派があり，政党にも守旧派があるのと同様に，裁判所の中にも守旧派がい
る。どうやら法曹三者の中で，一番の守旧派は裁判所ではないかと思われる
ぐらい，前方を見ない。もう少し広い目で見たらいいんですけれどねJ(矢
口2004:143)。
裁判所の守旧性をとりわけ象徴しているのが，最高裁裁判官の出身分野別
人数比率の固定化ではないか。 15人の最高裁裁判官ポストは，職業裁判官
出身者6，弁護士出身者4，その他5(検察官・行政官出身者4，学者出身者
1)と事実上決まっており，それぞれの出身母体の既得権と化している。退
官者の後任は同じ出身母体から選ばれる。前出の意見書には「同〔最高〕裁
判所裁判官の出身分野別の人数比率の闘定化などの問題点が指摘されているJ
(http://www.kantei.go.jp/jp/sihouseido/report/ikensyo/iken-3.htm!) 
との言及がある。前出の滝井もこれを問題視する。
「このような構成は一般的な上告審の事件の審議にこそ適切であって
も，法律技術的な判断とは必ずしも同質とは言えない思考を求められる
憲法判断に果たして適切であるかは議論の余地がある。憲法は政治的な
法であり，憲法事件を扱う以上，必然的に一定の政治問題と対決するこ
とは避けられないし，その判断が一定の政策形成機能をもつことも当然
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である。ところが現在の構成は通常上告審の判断に適切な人が愚ばれる
ようになっていて，そのことが憲法判断を自制する要因になっているの
ではないか(略)憲法判断を重視するとすれば，この選任のあり方の当
否こそが問われるべきではないのかと思うのであるJ(滝井2009: 54-
5)。
その後，滝井は最高裁裁判官の選任のあり方について次のように提案して
いる。
「最高裁の果たす役割を考えれば，私はそろそろ枠組みを変えていい
と思います。具体的には学者出身の判事を増やす。最高裁では憲法や行
政法などを巡り，大きな政治判断を求められるケースが多くなっており，
専門の公法学者の見識をいかすため，三つの小法廷ごとに最低 l人が必
要ですJ(2014年4月17日付『朝日新聞J)。
泉元飯高裁判事も同様の意見を述べている。
「最高裁は，憲法問題について，あまり積極的な判断を示しません。
最高裁裁判官に任命される人の中には，憲法問題を扱った経験のある人
が少ないためです。最高裁裁判官の中での憲法問題に閲する議論は，活
発とはL、えません。私は， 15人のうちの少なくとも 3人は，憲法学者
か公法学者から任命するのがよいと a思います。 3つの小法廷に各 l人の
憲法学者文は公法学者が入ることによって，最高裁裁判官の中での議論
が活発になると思いますJ(泉2010a: 6)。
時代を遡れば，前出の弁護士出身の色川幸太郎元最高裁判事もまた，学者
出身の最高裁裁判官を高く評価していた。「私の個人的に知っている限り，
田中二郎，大隅健一郎，その後の団藤重光，伊藤正己といった人たちは素晴
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らしいじゃないですか。いずれも大きな役割を演じていますよ。どうしても
小法廷に一人ずつは学者出身がいてほしいですなJ(色川 1995: 141)。
学者出身の最高裁裁判官が「闘う司法」の人的資源として必須であること
は，疑いないようだ。
学者枠最高裁裁判官の適任過程の制度化を
上述のとおり，震高裁裁判官の選任過程はブラックボックスである。それ
でも，職業裁判官出身者や弁護士出身者の場合，特定のキャリアパスを経た
「エリート」が就任する準則を経験的に導き出すことができる(西川201Ob)。
内定者本人にもその自覚があるはずである。泉は「最高裁裁判官の場合は，
私も含めて，言わば役人上がりみたいなものですね」と語っている(泉
2010b: 21)。
ところが学者枠については，下記の歴代就任者をみても法則性が導き出せ
ない(褒 3)。要するにだれが起用されるのか「学者の人選はわからないJ
(塚原2001: 68)。東北大教授から最高裁判事となった藤田自身も， r学者に
ついては，例えば各学会や学術会議などの組織が推薦するなどというシステ
ムは全く存在せず，完全に一本釣りであるし， しかもその釣り人が，実質上
最高裁なのかあるいは内閣なのかも，全く分からなL、」と首をひねっている
(藤田2012: 14)。
前出の瀬木は2010年の阿部の「異例」の起用について， rこの人事が，筋
の通った反対意見を書くことが多く，また，ほかの判事たちに対する影響力
も大きい学者枠の裁判官に，そのような人物ではない人が得られるという意
味で，裁判所当局にとって都合のよい人事であるということではないだろう
か?Jとまでいう(瀬木2014: 80)。
こうした批判を受けないためにも，学者枠の人選過程を制度化する必要が
ある。政権ないし最高裁当局による窓意的な起用でないと証明することこそ，
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表s歴代学者枠最高裁裁判官
氏名 出身大学 所属大学
河村又介 東京帝大 東北帝大，
九州帝大
田中耕太郎 東京帝大 東京帝大，
学習院大
横田喜三郎 東京帝大 東京帝大・
田中二郎 東京帝大 東京帝大・
大隅健一郎 京都帝大 京都帝大・
団藤重光 東京帝大 東京帝大ヘ
慶大
伊藤正己 東京帝大 東大
園都逸夫 京大 筑波大，
成院大
奥田昌道 京大 京大.鈴
鹿国際大
藤田宙婿 東大 東北大
阿部喜代子 慶大 東洋大，
慶大
'はそれぞれ在職中に東大，京大に改称。
作成多照:西川 (2010b)ほか。
専攻 任
憲法 1947.8.4 
商法 1950.3.3 
国際法 1960.10.25 
行政法 1964.1.16 
商法 1966.9.9 
刑法 1974.10.4 
憲法 1980. 1. 19 
行政法 1989.9.21 
民法 1999.4.1 
行政法 2002.9.30 
民法 2010.4.6 
免
任命時
年齢
1963.12.31 53 
1960.10.24 59 
1966.8.5 64 
1973.3.31 57 
1974.10.1 61 
1983.11. 7 60 
1989.9.20 60 
1999.3.31 60 
2002.9.24 66 
2010.4.5 62 
O 61 
「闘う司法」への期待を根拠づける。その意味で， I候補者の人還を法学者の
組織あるいはロースクールのコンソーシアムに委ねる」というローの提案は
傾聴に値しよう(ロー 2013: 128)。さらにローは，これら組織が推薦する
候補者を最高裁は尊重せざるを得ないとしてこう続ける。「候補者リストに
登載されていない候補者を選ぶことは，専門家の合意をあいまいな理由で無
視し，それに代わって最高裁判事を露骨に政治的ないしイデオロギー的な理
由で選んだことを自白しているに等しL、」と(同)。
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最高裁裁判官の任命年齢の引き下げ
最高裁裁判官の任命年齢を引き下げることも，憲法問題に関する議論の活
発化に資すると泉は主張する。 160歳前後の人を最高裁の裁判官に任免する
のがよい，と思います。〈改行〉最高裁の裁判官といっても，任命前に憲法
問題に関わったことがある人はほとんどいません。最高裁に入ってから勉強
するのです。憲法訴訟に習熟し，憲法問題についての自分独自の考え方を構
築するためには，一定の年月を要します。 65歳前後で任命すると，憲法問
題に親しみだしたころに退官しなければなりませんJ(山田2012: 296-297)。
矢口によれば，憲法問題に限らず最高裁大法廷における議論はあまり活発
ではないという。「十五人の大法廷でも，よく発言するのは，大体数人です。
行政官とか外交官とか学者の方とかは，ご自分の領域はいいんですが，それ
以外の領域では経験もありませんし，蹄踏される。どういうふうに議論に入
り込んでいっていいか，案外気を遣われますJ(矢口 2004:268)。やはり任
命年齢を早めて，各最高裁裁判官に「憲法問題について十分に考える時間」
(泉2010a: 6)を与えることが求められよう。
ちなみに.2014年10月2日の池上着任の時点で，在職中の最高裁裁判官
の任命時平均年齢は 63.13歳である。学者枠の岡部が一番若く 61歳で任命
されたのに対して，弁護士枠の4人は63歳.64歳.65歳 (2人)と高齢で
の任命になっている。弁護士出身者や職業裁判官出身者の場合，特定のキャ
リアパスを経た者の「上がり」ポストとして最高裁裁判官が位置づけられて
いる。しかし，学者出身者には任命にあたってそうした配慮は働かなL、。な
ので，比較的若い年齢で任命されてきた。前掲の衰sから歴代学者枠最高裁
裁判官の任命時平均年齢そ求めると.60.27歳である。従って，学者出身者
を増やすことは最高裁裁判官の任命年齢の引き下げにつながる。これは二重
の意味で憲法問題をめぐる議論を活性化させよう。
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出身分野別人数比率の固定化を改め，学者出身者を増やし，なおかっ 60
歳前後の任命することが実現すれば， r闘う」最高裁としての人的インフラ
は整う。最高裁発足当初は. 15の最高裁裁判官ポストは職業裁判官:弁護
士:その他=5:5: 5の比率で配分された(へところが， 1969年以降6:4: 
5の比率がほぼ定着していき， 1991年からは例外なくこの比率が維持されて
いる(西川2010b: 231)。滝井や泉の主張に沿って学者枠を lから 3に増や
すためには，職業裁判官を6から 5へ，その他5のうち検察官・行政官出身
者を4から 3へと減らすことが避けられなL、。
とはいえ，出身分野別人数比率の組み替えは容易ではなL、。そこで，泉は
「最も現実的な方策」として， r韓国憲法裁判所の例に倣い，憲法調査官や憲
法研究委員を置き.人権の国際水準を含めた憲法問題の専門的な調査・研究
に当たらせる」ことを提唱している。一方， r最高裁は，憲法裁判所の機能
を担っているにもかかわらず，憲法解釈について専門的に調査研究するスタッ
フを持たなL、J(泉2013: 128)のが現状である。
むすびにかえて
矢口洪ーからの「宿題」
「コンマ 3官庁Jは「闘う司法」に着実に脱皮しつつある一一これが本稿
の結論である。
そもそも，国民からの信頼をつなぎとめるため，裁判所にはときに「闘う」
姿勢を示す素地があった。今世紀に入って意見書が最高裁に「発破」をかけ，
さらに，裁判員制度の導入・定着は，当初想定されていた以上に裁判所に
「闘う」自信を培っているように思われる。すなわち，この制度は，国民の
民主的基盤を確保していると裁判所が常時アピールできる装置として機能し
つつあるのだ。最高裁裁判官や各審級の裁判官の世代交代による意識の変化
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も無視できなL、。
ところで，日本政治外交史研究の大家である三谷太一郎東京大学名誉教授
は， ミリタリー・プロフェッションに対してシヴィリアン・コントロールが
求められるように， リーガル・プロフェッションに対しでも「シヴィリアン・
コントロールに相当する制度」の必要性を説いた。そして，そこに陪審制の
政治的意味を与えている(三谷 2001: 23-24)。矢口は三谷の研究に言及し
て. I私はそういう意味で，陪審・参審というものを考えることには， もち
ろん異論はありません」と述べている(矢口 2004:158)。
続けて.I国民を馬鹿にしてはいけなL、。何でも.I俺たちはプロだから，
プロに任せておけ」というのは一番悪L、。大部分の国民は大丈夫なんだから，
国民にやらせなければいけなL、。そういう意味で，裁判に対する国民の「収
まり」の問題が，陪審・参審の問題です。法曹の中の「収まり」が，法曹一
元の問題です。この二つの「収まり」がない限りは，もう今日の時世では，
裁判はできませんJと言い切る(同)。
「国民の収まり」について，矢口は次のようにも発言している。「昔のよう
に「偉い人が上から判決を下すJ.国民が「ありがとうございます。文句は
ありません」と頭を垂れる，そんな時代じゃないんです。国民の意識が違っ
てきている。国民の“おさまり"がつきにくい時代です。〈改行〉どうした
らおさまるのか。それには，裁判に国民の参加を求めたらいいのです」
(2003年 10月8日付『読売新聞J)。
矢口にはその権謀術数をめぐって強い批判もある(16)。だが， 日本の裁判
所のあるべき将来像を見通す彼の眼力は確かだったと評価すべきだろう。一
方で，裁判所は「二流の官庁」だと卑下しながら，他方でそれが「一流」に
のし上がり. I闘うJ裁判所に脱皮するてこを「国民の司法参加J<11lに見出
していたのではないか。同時に.I闘う」ことで国民の司法に対する信頼を
強化し，ひいては司法が三権の一角として一層の地位向上を達成する好循環
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t:-描いていたのではないか。
裁判所はL、ままさに矢口からの「宿題」に取り組んでいる。「コンマ3官
庁」から脱皮できるかどうかは，っきつめればその出来次第にかかっている。
{鴻}
( 1 ) 本稿は， 2014年6月29日に東京大学本郷キャンパスで開催された日本比較
政治学会2014年度研究大会・分科会Dr司法を政治分析に取り戻す」に提出
された同名の予稿論文を.同分科会での私の報告に対するコメントなどを参考
に補訂したものである。
(2 ) 最高裁判決と異なり，訴訟を合議した個身の裁判官の意見が明らかにされな
い下級裁判所では，注目される訴訟の判決があった場合，裁判長名しか報じら
れない。しかし，判決文案そ起案するのは通常友階席の裁判官である。大飯原
発運転差し止め訴訟を審理した福井地裁民事第2部の法廷構成は，裁判長・樋
口英明判事，右陪席・石田明彦判事，左階席・三宅由子判事補であった。従っ
て， 2014年3月27日に結審したこの訴訟の判決文案を起案したのは三宅判事
補であろう。三宅判事補は司法修習66期 (2012年 1月期)で， 2013年 12月
18日に修習を終了し，初任地として福井地裁に 2014年 1月 16日に着任した。
「判決文(特に判決文要旨)には女性の視点を感じませんでしたか? 原発震
災被害者にこころを寄せる内容はもちろん，長すぎない，平易な言言葉遣いなど，
カタチの上でも配慮が感じられます」との評価もある。『脱原発東電株主運動
ニュース』第238号 (2014年6月 15日)8貰。
(3 ) 前出の海渡は，この2例の原告勝訴判決ぞ言い渡した各裁判長に「勇気Jを
与えた伏線が， 1992年 10月29日に言い渡された「それなりに切れ味の良い
基準を打ち立てることに成功した」伊方原発訴訟の最高裁判決だったと推測す
る(海渡20日:78)。この判決は原告の請求棄却だったとはL、ぇ， rかなり高
いレベルの安全性確保安原子力発電に対して要求したものであることは間違い
なく，依拠すべき科学的知見が裁判の結審時である現在のものであるとした点
や立証責任について事実上の転換を図っている点など，原子力訴訟において活
かすべき部分を持っていたといえるだろうJ(同 19)。
(4) もちろん.このような心理的プレッシャーを抱えながら職務に当たっている
のは，最高裁裁判官に限らなL、。たとえば，原発運転差し止めを命じる判決を
はじめて言い渡した前出の井戸は.判決文を準備する段階での心境を次のよう
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に諮っている。「一番，プレッシャーを感じていたのは言い渡しの 2カ月ぐら
い前でしょうか。陪席裁判官から判決文の原案を受け取り，詰めの作業にとり
かかってからです。布団の中で.言い渡し後の反響を考えていると真冬なのに
体中から汗が噴き出して，眠れなくなったことがありますJ(2011 年6月2日
付『朝日新関心。
(5) r閣議に附される法律案，政令案及び条約案を審査し，これに意見を附し，
及び所要の修正を加えて，内閣に上申すること」。
( 6 ) フランス 1958年憲法第39条 @政府提出の法律案は，コンセイユ・デタの
意見を聴取した後に閣議において審議決定し，いずれかの議院の理事部に提出
する(高橋2007: 293)。
(7) たとえば. 2010年のプルカ禁止法案の国会提出を前に， フィヨン首相は
「全身を覆うヴェールの着用を禁止することができる，可能な限り広範で実効
性のある法的な諸解決策」についてコンセイユ・デタに諮った。コンセイユ・
デタは同法案の定める規制が「違憲と判断される危険が極めて漉厚である」と
回答した。しかし，政府はコンセイユ・ヂタの意見に反して閣議決定のJ二，法
案提出に踏み切った。その後，同法案は成立したが，両院議長は同法を憲法院
に付託した。憲法院は同法を合意としつつも，信仰の自由の見地から宗教的な
場所にまで着用を禁止することは認められないとする留保付合憲判決を言い渡
した(井上2014: 34-36)。
(8 ) 最高裁長官が「裁判所時報』に載せた記事で「信頼」を用いた回数は. 1948 
年1月1日の同誌発刊から 2010年l月に至る 141記事で合計 176回あり. 1 
記事につき1.25闘である(西川 2010a: 110)。
(9 ) 裁判官任命誇問委員会は. 1947年4月16日に公布された(施行日は同年5
月3日)裁判所法第39条第4項および第5項を根拠とし，内閣は最高裁裁判
官の指名・任命に際しでは政令によって設置された裁判官任命務問委員会に諮
問しなければならなかった。片山哲内閣はこの裁判官任命誇問委員会が首相に
答申した 30人の候補者の中から 15人の最高裁裁判官を選んで.1947年8月4
日に最高裁を発足させた。ところが，この裁判官任命諮問委員会は 1948年 l
月1日公布・施行の改正裁判所法によって廃止された。これは GHQの指示に
基づく。泉はその理由を「任命諮問委員会を媒介として，戦前における司法界
の支配層が，そのまま最高裁の主流を占めることになったと評価したのであろ
う」と推論している(泉2013: 100)。
弁護士出身の大野正男元最高裁判事は.r戦後直後の時代に行われたこの制
度が，任命方式として本質的に不適切とするのは疑問がある。委員会の委員選
出や会の運用が合理性をもっている限り再考する余地があろう」とこの委員会
( 31) 31 
政経論叢第83巻第い2号
を評価している(大野2000:66)。
(10) 日弁連は「裁判官を増やそう/Jというパンフレットを2010年に発行して，
裁判官の大幅増員と裁判所予算の大幅増加を求めている。最高裁についてはす
でに 1957年に，最高裁の訴訟の遅延を憂慮した政府が，最高裁機構改革案を
盛り込んだ「裁判所法等の一部を改正する法律案」を国会提出している。ここ
で示された繊構改革案は「中二階案」とよばれた。すなわち，上告事件は高裁
から最高裁への「中二階」として新設される最高裁小法廷でまず審理される。
そこには小法廷首席判事6人&小法廷判事24人が置かれる。彼らは最高裁裁
判官ではない。小法廷が事件を最高裁に移すのは.違憲審査や判例変更などに
限られる。一方，最高裁裁判官は9人とし，最高裁は原則として小法廷から移
された事件のみを9人全員の合議で審理する。要するに.一般法令違反審奈は
新設の最高裁小法廷に.違憲審査は最高裁にそれぞれ役割分担させようという
構想であった。結局.この法案は 1958年4月25日の衆院解散により廃業にな
るが，泉は「廃案を惜しむ」と述べている(泉2013: 11)。学者出身の園都
逸夫元最高裁判事も「そのほうがいいと，思いますJと「中ニ階案Jに賛成して
いる。そして，現行の最高裁調牽官を小法廷判事にすることを提案する。「そ
れは見えたほうがいいですよ。「ああ，こういう裁判官が関与していたのだな」
ということが，はっきりしたほうがいいわけですから」と述べる(御厨2013: 
228)。
また，憲法学者の笹田栄司早稲田大学教授(執筆当時は北海道大学大学院教
授)は「この法案をペースにして最高裁判所の機構改革を考え」ている。それ
によれば，最高裁とは別の「特別高裁Jを設けて，そこに上告審の大部分毎担
わせる。「特別高裁」は東西2か所に設置し，一つの「特別高裁」につき 30人
の裁判官を配置する。一方，最高裁は9人とし全員で違憲審査や判例変更など
を担当する(篠田2008:17)。
それに先立つ.2001年 1月29日の衆院憲法調査会では，畑尻剛参考人
(当時は城西大学教授;現在は中央大学教授)が「最高裁憲法部」の構想を陳
述している。それは，裁判所法の改正により，最高裁に憲法裁判に特化した
「最高裁判所憲法部」安設置する。そこでは最高裁裁判官とは震複しない9人
の憲法裁判官が，各審級の裁判所が違憲であると判断した法律の憲法適合性の
審査を行う，というものである。
いずれにせよ，最高裁は違憲審査の専門裁判所により近づけることが，違憲
審牽活性化の鍵をなすことはまちがいあるまL、。
(11) 意見書の iIV 国民的基盤の確立」は次のようにはじまる。 r21世紀の我が
国社会において，国民は，これまでの統治客体意識に伴う国家への過度の依存
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体質から脱却し，自らのうちに公共意識奇醸成し，公共的事柄に対する能動的
姿勢を強めていくことが求められている。国民主権に基づく統治構造の一翼を
担う司法の分野においても，国民が，自律性と責任感を持ちつつ，広くその運
用全般について，多様な形で参加することが期待される。」その上で，裁判員
裁判の具体的な制度設計を提言している (http://www.kantei.go.jp/jp/sihou
seido/report/ikensyo/iken-4.htmD。
(12) 見平によれば.r司法政治学とは，司法に関わる諸アクターの行動や相互作
用を記述し説明することを任務とする，政治学の一分野である。(略)この分
野に関する蓄積がもっとも豊かなアメリカでは，司法政治は議会政治や大統領
政治と並ぶ政治学研究の重要な対象として位置づけられている。〈改行〉司法
政治学の具体的な研究課題としては，主なものに，司法行動を規定している要
因の解明，政治・政策に対して司法行動が及ぼす影響の解明，裁判官選任手続
の実態の解明などがあるJ(見平2014: 93)。
(13) 最高裁が 2014年3月に発表した「裁判員等経験者に対するアンケート 調
査結果報告書(平成25年度)Jによれば.r裁判員として裁判に参加した感想J
として.r非常によい経験と感じた」と回答した経験者が56.9%(4.382人). 
「よい経験と感じた」は 38.3%(2.946人)で，この両者で全回答者7.698人の
95.2%に遣している(同8頁)。なお，この報告書は「平成25年1月以降，同
年12月末日までに会園60の裁判員裁判実施庁に提出された裁判員等アンケー
トの結果を取りまとめたものであるJ(同 l頁)0 (http://www.saibanin. 
courts.go.jp/topics/pdf /09_12_05・10jissUyoukyou/H25_surveyJpdf)。
ただし.2014年1月に最高裁が実施した「裁判員制度の運用に関する意識
調査」では.r裁判員として刑事裁判に著書加したいか」との問いかけに，回答
者2.014人うちで「重量加したL、」は4.9%.r著書加しでもよい」が9.1%で合わせて
も14%にすぎない(同 51頁)(http://www.saibanin心ourts.go.jp/topics/ 
pdf/09 _12_05-1 OjissUyoukyou/H25 _ishiki_ 4.pdf)。これについて，寺田逸
郎最高裁長官は 2014年の憲法記念日を前にした記者会見で.r経験した方と，
まだ経験していない方との意識のギャップを埋めるのが私たちの責任だ」と発
言した (2014年5月3日付「朝日新関心。
(14) 法務省大臣官房司法法制部とは「法務省において，司法法制に関する法令案
の立案，内外の司法制度に関する調査研究・資料収集，法令・判例の収集・編
纂，法制審議会の運営に閲する事務を行うJ(矢口 2004: 111)部署とされる。
(15) 最高裁発足当時の片山哲首相はこの比率について.rあの五・五・五の比率
は，自分が総理のとき決めたものだから.崩さないでくれよ」と弁護士の松本
正雄(のちに最高裁判事)に懇請したという(野村 1981: 246)。片山は自ら
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の内閣で最高裁の人的構成を完成させたことに，相当の自負心安抱いていたの
だろう。
(16) 司法修習で矢口の3期後輩であり， r横浜地裁以来先輩後輩として親しく指
導を受けJ(石川 2006: 188)ていた石川義夫は，司法研修所教官時代に当時
最高裁事務総局人事局長に栄進していた矢口が，石川の同僚教官にこう言寄った
のを横で聞いた。「研修所教官の方で，疑わしい連中の試験の成績を悪くして
おいてくれれば，問題は解決するじゃないか，何とか考えてくれJ(同 199)。
矢口の発言中の「疑わしい連中」とは，育法協加入が疑われる司法修習生を指
している。育法協，正式には青年法律家協会は裁判官を含む若手法曹の団体で.
「憲法を擁護し平和と民主主義および基本的人権を守る」ことを目指していた。
1960年代末以降には，育法協は左翼政党とのつながりが疑われ，自民党は
「偏向裁判キャンペーン」各展開した。育法協会員裁判官が「偏向」した判決
を言い渡しているというわけである。最高裁事務総局は育法協への加入が疑わ
れる司法修習生の任官を短否したかった。とはいえ，矢口は「育法協所属の修
習生の任官を人事局の責任で拒否することはしたくないので，研修所教官の責
任で拒否しようというのである。田宮氏〔石川の同僚教官〕は「教宮にはそん
なことは出来ません」と言下に断った。私はこの件について，矢口氏の名誉を
慮って，今日まで他言しなかったが，目的のためには手段を選ばない矢口氏の
手法を恩うと，こんなことがあった，ともっと早い時期に公にすべ4きであった
かと後悔しているJ(同 199-200)。
(17) 裁判員制度の合憲性を判断した 20日年 1月16日の大法廷判決では， r国民
の司法参加Jは「裁判官以外の国民が裁判体の構成員となり評決権そ持って裁
判を行うこと」と定義されている (http://www.courts.go・jp!hanrei!pdf!
20111226135938.pdf)。
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